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Resumen:
Conforme al Código civil, es posible operar con un concepto objetivo de fraude. A partir de
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intención que le movió a realizar el concreto acto jurídico. Por esta razón, la acción
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Abstract
It is possible to manage an objective concept of fraud according to Spanish Civil code.
Thus, it is possible to reach the enrichments the insolvent debtor has produced in the
wealth of a third person, independently of the intention that has moved these persons to
act. For this reason, pauliana action (actio pauliana, action by creditors) in Civil code,
which has a prescription period of four years, enhances the field of the reintegration of
bankruptcy assets.
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I.  PLANTEAMIENTO
[1] Permítaseme ubicar al lector, brevemente, en las coordenadas desde las que se escribe
el presente trabajo. En 1999 fue publicada la tesis doctoral titulada «Los actos jurídicos
objetivamente fraudulentos», de la que es autora quien escribe1). La tesis defiende que
existen actos jurídicos en sí mismos fraudulentos, por ser lesivos del derecho de crédito:
Estos actos son rescindibles cuando el acreedor no dispone de otros medios para el cobro,
con independencia de cual fuera la intención que movió a actuar al deudor, o al deudor y
al tercero. El estudio del tratamiento de los actos jurídicos objetivamente fraudulentos
permite advertir que, en nuestro sistema, es posible alcanzar los enriquecimientos que el
deudor insolvente causó en el patrimonio de un tercero, cuando el acreedor no dispone de
otro medio para hacer efectivo el cobro de su crédito. El propósito de este artículo es
desarrollar esta última idea, y ponerla en conexión con el particular ámbito del concurso,
ensamblándola con la doctrina y jurisprudencia del presente siglo.
[2] Afirmar que existe una acción de restitución de los enriquecimientos causados por el
deudor en patrimonio de tercero requiere, en primer lugar, explicar cuál es el
fundamento de la acción; en segundo lugar, cuáles son los presupuestos de ejercicio; y,
finalmente, detallar el alcance de sus efectos. Si además se defiende, como es el propósito
de este estudio, que dicha acción cumple un papel en el concurso, como complemento de
las acciones rescisorias concursales, y, en definitiva, que es posible ampliar el marco de
reintegración de la masa activa del concurso empleando correctamente algunos recursos
que encontramos en el Código civil relacionados, en particular, con la acción pauliana o
acción de rescisión por fraude de acreedores, será necesario encuadrar correctamente
estos tres aspectos (fundamento o posibilidad de ejercicio, presupuestos y efectos de su
ejercicio) en el ámbito del concurso. Esto ha determinado el orden expositivo que se sigue
a continuación.
II.  EL FUNDAMENTO DE LA ACCIÓN DE RESTITUCIÓN DE LOS
ENRIQUECIMIENTOS CAUSADOS POR EL DEUDOR INSOLVENTE EN
PATRIMONIO DE TERCERO Y SU PAPEL EN EL CONCURSO
[3] La acción de restitución de los enriquecimientos causados por el deudor en patrimonio
de tercero que aquí se postula como ampliación del marco de reintegración de la masa
activa del concurso, es una modalidad de la acción pauliana o acción de rescisión por
fraude de acreedores regulada en el Código civil ( artículos 1111 y 1291.3º CC). Por
esta razón, hemos de plantearnos, en primer lugar, si el ejercicio de la acción pauliana es
compatible con las acciones rescisorias concursales ( artículo 71 LC2)). En caso
afirmativo, procede analizar el papel que la acción pauliana puede jugar en el concurso;
en particular, la modalidad de acción pauliana que persigue los enriquecimientos
provocados por los actos jurídicos del deudor en patrimonio de tercero, y su especial
fundamento jurídico.
1. COMPATIBILIDAD Y APORTACIÓN DE LA ACCIÓN PAULIANA EN EL CONCURSO
[4] La polémica que pudo suscitarse en torno al posible ejercicio de la acción pauliana en
los procedimientos concursales, ha quedado resuelta favorablemente en la vigente Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC): La regla, que hoy encontramos en el artículo 71.7º
LC, se ubicaba antes de la reforma introducida por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, en
el nº 6 de ese mismo artículo 71 LC. Conforme a la misma, queda claramente abierta la
posibilidad de ejercicio de la acción pauliana o acción de rescisión por fraude de
acreedores del Código civil, una vez declarado el concurso. En este sentido se pronuncian,
entre otros autores, Rosario Cristina ESCRIBANO3), Francisco LEÓN4), Ángel LÓPEZ Y
LÓPEZ5) y José MASSAGUER6). Es cierto que otros autores no se pronuncian directamente
sobre la cuestión7), y que incluso pueden citarse argumentos en contra, como veremos a
continuación. El siguiente supuesto de hecho, resuelto por el Tribunal Supremo, pone de
manifiesto cómo los argumentos en contra se resolvían favorablemente ya con
anterioridad a la vigente LC.
Caso: Ejercicio de la acción pauliana por parte de una entidad con crédito reconocido frente
al deudor en un expediente de suspensión de pagos. - Habiendo sido impugnada por
simulación o, subsidiariamente, por fraude de acreedores la donación realizada por los
demandados a favor de sus hijos, en ambas Instancias se desestimó la pretensión
impugnatoria de la entidad bancaria demandante (aunque se estimó la pretensión de
cobro de la, pero se resolvía favorablemente ya con anterioridad a la vigente LC deuda), al
considerarse que no concurre el requisito de subsidiariedad de la acción de rescisión por
fraude ya que el deudor se encuentra en estado de suspensión de pagos y el banco
demandante tiene reconocido su crédito en el expediente. El Tribunal Supremo8), en
sentencia dictada poco antes de la entrada en vigor de la Ley Concursal, casó la sentencia
anterior, declaró procedente el ejercicio de la acción pauliana y rescindida la donación
efectuada: Aunque reconoció conflictivo el tema, consideró que el ejercicio de la acción
pauliana, lejos de lesionar la par condicio creditorum , beneficia al resto de acreedores al
extinguir o aminorar uno de los créditos concurrentes, si resulta con éxito la rescisión de
la donación. No se trata de una ejecución aislada (que quedaría paralizada por efecto de la
suspensión de pagos), por no hallarse el bien en el patrimonio del deudor.
Como veremos, una vez iniciado el concurso, el ejercicio de la acción requiere
determinados ajustes conforme a lo dispuesto en la Ley Concursal (por ejemplo, en cuanto
a la legitimación activa).
[5] Una vez confirmada la compatibilidad de la acción pauliana con las acciones
rescisorias concursales, adentrémonos a ponderar la aportación que, en su caso, supone
aquélla a estas últimas.
Como es sabido, el ejercicio de la acción pauliana o acción de rescisión por fraude de
acreedores requiere, con carácter general, la prueba de un elemento objetivo y de un
elemento subjetivo. Consiste el primero en el hecho dañoso ( eventus damni ), o lesión del
derecho de crédito; y el segundo en la intención o el ánimo de defraudar, no sólo del
deudor sino también del tercero que participó o se vio favorecido por el acto ( consilium
fraudis )9). La prueba de las intenciones de defraudar no es sencilla y obstaculiza el
ejercicio práctico de la acción: En este sentido, pudiera decirse que la acción pauliana no
constituye un complemento eficaz para las acciones de reintegración de la masa activa del
concurso. Sin embargo, esta última consecuencia o conclusión encerraría un grave error.
Y esto, por dos razones:
1ª En primer lugar, porque la jurisprudencia, no sólo maneja un concepto flexible de
consilium fraudis que facilita el ejercicio de la acción, equiparándolo con la scientia fraudis
10), sino que da un paso más y llega a admitir que existe el elemento subjetivo del fraude
en el deudor, desde el momento en que éste fue negligente en la administración de su
patrimonio o actuó «impremeditadamente», o por la mera conciencia del
empobrecimiento que causa al acreedor. Se afirma que es suficiente «demostrar el
resultado producido y que éste fue conocido» por el deudor o, al menos, que debió
conocerlo11).
2ª En segundo lugar, y más importante que lo anterior, sería erróneo afirmar que la
acción pauliana no constituye una ayuda eficaz a las acciones rescisorias del concurso,
porque el Código civil, junto al tradicional concepto subjetivo del fraude, admite operar
con un concepto objetivo del fraude12). Como la regla que encontramos en el artículo 71
LC, el concepto objetivo de fraude que puede construirse sobre la base que proporcionan
ciertas normas del Código civil, permite impugnar los actos perjudiciales realizados por el
deudor, aunque no hubiere existido intención fraudulenta .
En este sentido es posible afirmar que la acción pauliana -con su plazo de cuatro años- es
una vía eficaz de ampliación de lo dispuesto en el artículo 71.1 LC.
[6] Llegados a este punto, se hace conveniente un breve contraste con las acciones
rescisorias del concurso. Tanto el Legislador concursal como el Legislador del Código civil
facilitan el ejercicio de las acciones de rescisión de los actos del deudor insolvente. Sin
embargo, debemos advertir una notable diferencia entre ellas: El Legislador del Código
civil proporciona presunciones del elemento subjetivo del fraude ( consilium fraudis o
scientia fraudis ), mientras que el Legislador concursal prescinde absolutamente de este
elemento como presupuesto de la acción, si el acto perjudicial se realizó en los dos años
anteriores a la declaración de concurso, y favorece el ejercicio de la misma mediante
diversas presunciones de la existencia del perjuicio o elemento objetivo del fraude (
eventus damni ). Para comprobarlo, es suficiente con contrastar lo dispuesto en los 
artículos 1297 o 643 CC (por ejemplo), con lo previsto en el artículo 71 LC. En los
supuestos de objetivación del fraude, la acción pauliana puede ejercitarse prescindiendo
del elemento subjetivo del fraude (paralelamente a lo que encontramos en el artículo
71.1 LC, pero invocando formalmente las presunciones iuris et de iure de fraude), si bien
debe probarse la lesión del derecho de crédito, es decir, el perjuicio, en todo caso.
Es decir, si contrastamos el régimen de las acciones rescisorias del concurso con las del
Código civil, observamos que -además de la diferencia de plazos (dos y cuatro años,
respectivamente)- la Ley Concursal facilita o favorece el ejercicio de la acción mediante
presunciones del elemento objetivo del fraude (lesión del crédito), y prescinde del
elemento subjetivo (admite el ejercicio de la acción aunque no existiera intención de
defraudar); mientras que el Código civil requiere la prueba de ambos elementos,
objetivo y subjetivo del fraude, pero favoreciendo la acción mediante presunciones de este
último ( consilium fraudis o scientia fraudis ), esto es, presunciones de la intención
fraudulenta o del conocimiento que se tenía de la lesión que se causaba.
Pues bien, estas presunciones de fraude, facilitadas por el Código civil, aunque unas veces
son iuris tantum 13) , otras veces son más fuertes y no admiten prueba en contrario
(presunciones iuris et de iure ): A partir de estas últimas, es posible realizar una
tipificación de los actos jurídicos objetivamente fraudulentos y construir un concepto
objetivo de fraude. Desde esta óptica, es posible afirmar la ventaja que la acción pauliana
aporta al concurso, como complemento de las acciones rescisorias concursales.
[7] Que el Código civil nos permite operar con un concepto objetivo de fraude, de notoria
amplitud si optimizamos su aplicación y útil en el marco de la reintegración de la masa
activa del concurso, es afirmación sostenida por los argumentos que se desarrollan a
continuación.
Conforme a tres normas del Código civil ( arts. 643.II, 1292 y 6.2 CC) es posible
construir la tipificación de los actos jurídicos objetivamente fraudulentos. Cada una de
estas normas nos sitúa ante uno de los tres posibles conflictos de intereses que tienen
lugar cuando el deudor actúa en perjuicio de sus acreedores: Conflictos entre el acreedor y
un tercero que participó en el acto fraudulento o lesivo ( art. 643.II CC); conflictos entre
los acreedores del deudor insolvente ( art. 1292 CC); y conflictos entre el acreedor y un
tercero que no contrató con el deudor, pero se vio favorecido por un acto jurídico
realizado por él ( art. 6.2 CC).
Con apoyo en estas normas es posible alcanzar los enriquecimientos causados por un acto
jurídico del deudor insolvente en patrimonio de tercero, cuando concurran sus
respectivos supuestos de hecho, rescindiéndose el acto por fraude de acreedores con
independencia de la intención que movió al deudor o al tercero, al tiempo de actuar. Más
adelante, se detalla el tratamiento jurisprudencial que estos grupos de supuestos están
recibiendo en lo que va del presente siglo.
2. LA ESPECÍFICA FUNDAMENTACIÓN JURÍDICA DE LA ACCIÓN Y SUS CONSECUENCIAS
[8] La referencia a una acción que permite la restitución de los enriquecimientos causados
por el deudor en patrimonio de tercero, la afirmación de que se trata de una modalidad de
la acción pauliana, y la indicación de las normas del Código civil que sustentan lo dicho
hasta ahora, requiere -a continuación- una explicación del común fundamento jurídico de
estas normas o, dicho de otro modo, de la justificación del efecto restitutorio cuando el
bien está en patrimonio de tercero, con independencia de si hubiera o no existido
intención de defraudar.
2.1. Entre proteger un beneficio y evitar un perjuicio, hay que optar por esto último:
impacto de la aplicación de este principio en el régimen general de la acción pauliana
[9] Si tomamos como punto de partida los artículos 643.II, 1292 y 6.2 del Código
civil, a los que se ha hecho referencia, y analizamos la justificación de las presunciones
iuris et de iure de fraude que contienen, podemos concluir que -en todos estos casos- existe
un enriquecimiento de un tercero, causado por el deudor insolvente, y el consiguiente
daño al derecho de crédito del acreedor. Se concluye así que los actos jurídicos realizados
por el deudor en estado de insolvencia son objetivamente fraudulentos cuando causan el
doble efecto descrito. Éste se considera injusto por el Legislador. En la medida que un acto
causa ese doble efecto (enriquecimiento de tercero/lesión del crédito), es rescindible.
Por esta razón, sin temor a equivocarse, quien impugna un acto objetivamente frauduento
puede alegar un principio, presente no sólo en nuestro Ordenamiento sino en los sistemas
jurídicos de nuestro entorno, que reza así: Entre proteger un beneficio y evitar un perjuicio,
se debe optar por esto último . Este principio hunde sus raíces en el Derecho romano.
A mi juicio, el principio citado constituye el fundamento jurídico del ejercicio de la acción
de impugnación de los actos jurídicos objetivamente fraudulentos, o acción de restitución
de los enriquecimientos causados por los actos jurídicos del deudor insolvente en
patrimonio de tercero. Esta modalidad de la acción pauliana, aunque no está
expresamente enunciada como tal en el Código civil, se deduce implícitamente de dicho
texto legal, a partir de las presunciones iuris et de iure de fraude que encontramos en él
(arts. 643.II, 1292 y 6.2 CC).
El riesgo de resultar heterodoxos al hablar de una modalidad de la acción pauliana es fácil
de eludir, explicando que, si manejamos un concepto objetivo de fraude basado en una
presunción iuris et de iure de fraude14), el régimen jurídico general u ordinario de la
acción pauliana sufre alteraciones en cuanto a los presupuestos y efectos del ejercicio de
la acción15).
[10] Estas alteraciones o peculiaridades del régimen jurídico de la acción pauliana cuando
pretendemos alcanzar los enriquecimientos causados en patrimonio de tercero
(impugnación de los actos jurídicos objetivamente fraudulentos), son las siguientes:
1ª En relación con los presupuestos para el ejercicio de la acción:
La acción puede ejercitarse sin necesidad de probar el elemento subjetivo del fraude (
consilium fraudis o, cuanto menos, scientia fraudis ), dado el carácter iuris et de iure de la
presunción16) (que conviene invocar formalmente para garantizar el resultado).
2ª En relación con los efectos del ejercicio de la acción:
El tercero (donatario, en el ejemplo tomado como referencia) puede quedar afectado por
la rescisión, aunque desconociera la lesión del derecho de crédito que se causaba. No está
justificado en estos casos aplicar los efectos previstos con carácter general en los artículos 
1298 y 1295.II y III CC17), pensados para el fraude subjetivo: No es adecuado exigir
una indemnización del tercero de buena fe, cuando no le sea posible restituir el objeto
recibido del deudor, equiparándolo al tercero que participó en el fraude (activamente o
consintiéndolo). En los supuestos de fraude objetivo, el efecto del ejercicio de la acción ha
de ser sencillamente la obligación del tercero de restituir, en la medida del
enriquecimiento que el acto del deudor haya causado en su patrimonio al tiempo de su
realización, y en la medida en que dicho enriquecimiento permanezca al tiempo de la
impugnación. Ese enriquecimiento delimita los efectos restitutorios del ejercicio de la
acción pauliana en estos casos.
Llegados a este punto, conviene recordar que el enriquecimiento no es el único límite a los
efectos de la acción que estamos considerando (sino el límite específico de la misma): La
acción pauliana tiene como finalidad la protección del interés del acreedor y, por
consiguiente, su eficacia sólo alcanza (con carácter general) al acto impugnado en la
medida necesaria para evitar o resarcir el daño causado al derecho de crédito. Como es
sabido, la acción de rescisión por fraude de acreedores, a diferencia de la acción de
nulidad y de las restantes acciones rescisorias previstas en el artículo 1291 CC, no
conduce inevitablemente a la declaración de plena ineficacia del acto impugnado, que
seguirá siendo válido en la medida en que no lesione el crédito18).
2.2. Arraigo de la regla de la restitución de los enriquecimientos causados por el insolvente
en Derecho español y comparado
[11] Aunque la regla de la restitución de los enriquecimientos causados por el deudor
insolvente en patrimonio de tercero de buena fe, no se encuentra expresamente plasmada
en el Código civil, está presente de modo implícito. Si hacemos una interpretación
hermenéutica conforme dispone el artículo 3 CC, las normas citadas como base para
construir el concepto objetivo de fraude (art. 643.II, 1292 y 6.2 CC) deben ser
interpretadas, en cuanto a los efectos de la rescisión, conforme a los antecedentes
históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas .
En este sentido, hay que destacar que la regla de la restitución de los enriquecimientos
causados por el deudor insolvente en patrimonio de tercero de buena fe, está arraigada en
importantes textos de la tradición jurídica española. Probablemente porque hunde sus
raíces en el Derecho romano19), la encontramos también en el Derecho comparado. La
obligación restitutoria del tercero es más exigente y severa, sin embargo, en el específico
ámbito del Derecho concursal (acciones rescisorias concursales), donde no queda limitada
en la medida del enriquecimiento, aunque el tercero fuera de buena fe, apartándose de la
regla a la que estamos haciendo referencia.
[12] En nuestra tradición jurídica común, la Curia Philipica 20), ya distinguió, al interpretar
los textos de las Partidas y determinar el alcance de los efectos de la acción pauliana, entre
los adquirentes de buena y de mala fe: en este último caso, se revoca la cosa entregada con
sus frutos21) y mejoras, mientras quien obtuvo lucro por un acto gratuito, si es de buena fe,
«no es obligado á volver el valor, sino en quanto por ello se hizo más rico».
El Proyecto de Código civil de 1851, precedente del Código civil, trae consigo un dato
interpretativo de gran interés: En las Concordancias, motivos y comentarios del Código
Civil español 22), GARCÍA GOYENA expresa con claridad la excepción a la regla de la
indemnización si el tercero fuera de buena fe. Al comentar el precedente del actual 
artículo 1298 CC, declara, en primer lugar, que la regla de las indemnizaciones, prevista
para aquéllos casos en que no sea posible la restitución de la cosa, se debe al «dolo» que
está envuelto en la «mala f é» , mientras que -a renglón seguido- especifica que quien
adquiera «con buena f é por título lucrativo» sólo quedará obligado a restituir en la
medida del efectivo enriquecimiento ( in quantum locupletiores facti sunt ) , conforme a la
distinción equitativa «de la ley Romana que -indica- he adoptado en el comentario del
artículo 1179».
El artículo a que hace referencia el autor de las Concordancias , el 1179 del Proyecto de
Código civil de 1851, se refiere, precisamente, a la objetivación del fraude en los supuestos
de donación23). Al comentarlo, GARCÍA GOYENA24) explica que no es justo que quien
adquiere a título gratuito o de lucro captando «se enriquezca á e s pensas de los
acreedores»: Estos últimos sólo pretenden evitar su daño -indica-, si bien «merece tenerse
presente la distinción» entre los adquirentes de buena y de mala fe que se hace en el
Digesto, a efectos de lo que el adquirente deba restituir25).
La referencia es importante, pues recordemos que la Base 1ª de la Ley de bases de 11 de
mayo de 1888, por la que se autoriza al Gobierno para publicar un Código civil, con
arreglo a las condiciones y bases establecidas en la misma26), declara que el Código civil
«tomará por base» el Proyecto de Código de 1851 por hallarse contenido en él tanto «el
sentido» como el «capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho histórico
patrio».
[13] Veamos a continuación, en un breve apunte de Derecho comparado, cómo también en
otros sistemas está presente la idea de la restitución de los enriquecimientos causados por
el deudor insolvente en patrimonio de tercero. Al respecto conviene advertir que, si bien
en nuestro sistema la acción pauliana se ejercita en un procedimiento declarativo
ordinario, en los sistemas alemán27) y suizo28) está más presente el carácter ejecutivo de la
acción, que se regula por la normativa procesal. En relación con los efectos de la acción,
estos sistemas distinguen entre terceros de buena y de mala fe. Si el tercero es de buena fe
sólo está obligado a restituir en la medida en que se haya enriquecido (siendo tratados, en
el derecho suizo, de igual modo el donatario que el adquirente por bajo precio29)).
También el Código civil holandés representa un modelo a imitar en este sentido30).
[14] Más severo es el Derecho del concurso. El artículo 73 LC se refiere a los efectos de
la rescisoria concursal: Las acciones rescisorias del concurso permiten condenar en todo
caso31) a quien participó en el acto rescindido a la entrega del valor de los bienes «cuando
salieron del patrimonio del deudor concursado, más el interés legal» ( art. 73.2 LC);
mientras que la acción pauliana del Código civil, cuando operamos con un concepto
objetivo de fraude, no permite alcanzar más que el enriquecimiento causado en el
patrimonio del tercero al tiempo de la enajenación y en la medida en que siga siendo
actual. La mayor dureza de la norma concursal ha sido puesta de manifiesto por la
doctrina32).
¿Debemos aplicar esta regla ( art. 73.2 LC), más estricta, en los supuestos de
impugnación pauliana declarado el concurso? La respuesta es negativa, pues el artículo
71.7 LC, al admitir el ejercicio de otras acciones de impugnación distintas de la rescisoria
concursal para la reintegración de la masa activa del concurso, tan sólo especifica que
tales acciones quedarán sometidas al régimen de legitimación y procedimiento contenido
en el artículo 72 LC. Al quedar los efectos de la rescisoria concursal regulados en el 
artículo 73 LC, la norma no es directamente aplicable a los supuestos que estamos
considerando33).
[15] A la vista de lo anterior, es posible concluir que la acción pauliana es una vía eficaz de
ampliación del marco de la reintegración de la masa activa del concurso pues nos permite
impugnar los actos perjudiciales realizados por el deudor en estado de insolvencia, y
recuperar el enriquecimiento o ventaja que causaron en el patrimonio de un tercero,
aunque no hubiere existido intención de defraudar, dando para ello un plazo de cuatro
años ( artículo 1299 CC).
III.  PRESUPUESTOS DEL EJERCICIO DE LA ACCIÓN EN EL CONCURSO
[16] Toda vez que el ejercicio de la acción pauliana se realice en el ámbito concursal, se
introducen modificaciones en relación al procedimiento, que habrá de seguirse, conforme
a lo dispuesto en el artículo 72 LC y por el cauce del incidente concursal34) ( art. 71.7,
en relación con el art. 72.4 LC). Supletoriamente, será de aplicación el régimen general
de la acción conforme a lo dispuesto en el Código civil y su desarrollo jurisprudencial.
1. LEGITIMACIÓN ACTIVA
[17] La legitimación activa para el ejercicio de la acción pauliana una vez declarado el
concurso corresponderá a la administración concursal35) ( art. 72.1 LC)36) y,
subsidiariamente, a los acreedores. Se modifica por tanto la regla conforme a la cual
corresponde la legitimación activa para el ejercicio de la acción pauliana al acreedor,
titular del derecho lesionado ( art. 1111 CC): Declarado el concurso, la legitimación
activa pasa, en primer lugar, a los administradores concursales, que representan el
conjunto de intereses en conflicto (y, entre éstos, especialmente el de los acreedores)37); y
sólo subsidiariamente corresponderá al acreedor.
La acción se ejercitará por los administradores concursales a favor de la masa, y por tanto,
se beneficiarán todo tipo de acreedores, y no sólo aquéllos que estuviesen legitimados
para el ejercicio de la acción fuera del concurso (los titulares de créditos anteriores al acto
que se impugna o, cuanto menos, titulares de créditos futuros previsibles).
En relación con la legitimación subsidiaria de los acreedores, cabe señalar dos aspectos:
1º La Ley dispone que los acreedores, una vez declarado el concurso, sólo ejercitarán la
acción cuando previamente hubieran solicitado, por escrito, que la administración
concursal ejercite la acción, y esta petición no hubiera sido atendida en el plazo de dos
meses ( art. 72.1 LC)38); y,
2º La reforma de octubre de 2011 introduce en la Ley Concursal una importante
excepción a la legitimación subsidiaria de los acreedores, en relación con la impugnación
de actos de refinanciación a los que se refiere el artículo 71.6 LC, que, una vez
declarado el concurso, sólo podrán ser impugnados por la administración concursal y en
determinadas circunstancias39). La excepción se refiere no sólo a las acciones rescisorias
del concurso sino a toda acción de impugnación que se ejercite una vez declarado el
concurso y, por consiguiente, también a la acción pauliana.
2. LA CUESTIÓN DE LA ANTERIORIDAD DEL CRÉDITO: FLEXIBILIZACIÓN
[18] Tradicionalmente se ha requerido, como presupuesto para el ejercicio de la acción
pauliana o acción de rescisión por fraude de acreedores, que el crédito que legitima al
acreedor para accionar sea anterior a la realización del acto que se impugna, pues en otro
caso es difícil afirmar que el acto haya sido dañoso del crédito al tiempo de realizarlo o
que las partes lo hubieran realizado con este fin o con conocimiento de la lesión que se
causaba. Es decir, la regla general legitima para el ejercicio de la acción al titular de un
derecho de crédito anterior al acto impugnado. Sin embargo, desde muy pronto se admitió
cierto margen de flexibilidad en este punto40).
La jurisprudencia del Tribunal Supremo admite el ejercicio de la acción cuando el crédito
no sólo no era exigible al tiempo de la realización del acto impugnado, sino cuando el
crédito -aun no existiendo al tiempo de la realización del acto del deudor- fuera de
próxima o previsible futura existencia. Se exponen a continuación algunos ejemplos de la
jurisprudencia reciente, a los que cabe añadir otros muchos41).
Caso: Enajenaciones de inmuebles en el intervalo que media entre la desestimación en
Primera Instancia de la reclamación del crédito y su estimación por la Audiencia Provincial
.- Habiendo sido impugnados varios contratos de compraventa de inmuebles celebrados
entre empresas, se alegó por la parte demandada y recurrente, entre otros argumentos,
que al tiempo de la realización de los negocios impugnados, la reclamación del crédito
correspondiente a la empresa demandante había sido desestimada por el Juez de Primera
Instancia y que sólo años después había devenido firme la sentencia de la Audiencia
Provincial estimatoria de la demanda (de reclamación del crédito). El Tribunal
Supremo42), citando abundante jurisprudencia reciente, desestimó el motivo alegado y
declaró que si bien es doctrina de la Sala la que exige que el crédito en virtud del cual se
impugna el acto sea anterior al mismo, esto no ha de entenderse en sentido estricto, sino
«en términos generales», ya que ni es necesario que sea exigible, «ni que esté reconocido
por el deudor», ni se excluye si quiera el crédito futuro en caso de «próxima y segura (o
muy probable [...]) existencia posterior».
Caso: Adquisición y donación de inmuebles por el avalista en el periodo que media entre la
realización del contrato de aval solidario y el impago de las letras por el deudor principal .-
En Primera Instancia se apreció la simulación de la donación de dos inmuebles por el
fiador solidario de una sociedad (Presidente de la misma) y su mujer, a favor de su hijo
(Secretario de la sociedad avalada). La Audiencia Provincial revocó la anterior y desestimó
la demanda, por considerar que ni se ha probado la simulación, ni cabe estimar la acción
ejercitada subsidiariamente de rescisión por fraude de acreedores, ya que al tiempo de
realizarse la donación el demandado «no era deudor pues no había vencido aún la
primera letra impagada», a lo que se añade que adquirió uno de los inmuebles «con
posterioridad a haber asumido la condición de fiador». Por esta razón -alega la Audiencia-
dicho inmueble no puede tenerse «en consideración a la hora de valorar el patrimonio del
fiador». El Tribunal Supremo43) estimó el recurso de casación y apreció la rescisión por
fraude de acreedores, recordando que es doctrina jurisprudencial reiterada la que en
lugar de «propugnar un automatismo radical» en lo relativo al tiempo de exigibilidad del
crédito, «acude a criterios de razonabilidad y flexibilidad», atendiendo al caso concreto44).
El Alto Tribunal, corrigió la doctrina de la Audiencia y declaró que el demandado era
deudor desde el momento en que se contrajo la fianza y no desde que el crédito venció y
no fue satisfecho. Dada la condición de Presidente y Secretario de la sociedad avalada que
correspondía, respectivamente, a donante y donatario, es necesario considerar que
«debían conocer la marcha económica de la empresa», por lo que «la probable existencia
futura de impagos era bien conocida», aspecto que -concurriendo los restantes requisitos
para el ejercicio de la acción- se considera suficiente para estimar la demanda de rescisión
por fraude.
Caso: Impugnación de préstamo hipotecario constituido antes del vencimiento del crédito de
la entidad demandante .- Se alegó en casación que la Audiencia Provincial había infringido
la doctrina jurisprudencial según la cual el requisito de la preexistencia del crédito debe
interpretarse de modo flexible, prestando atención al caso concreto, pudiendo admitirse el
ejercicio de la acción cuando la futura existencia del crédito es manifiesta al tiempo de
realizarse el acto impugnado, o cuando se trata de créditos existentes pero no exigibles al
tiempo de la realización del acto fraudulento. El Tribunal Supremo45) concedió que
efectivamente debía reconocerse que el crédito de la entidad demandante era anterior a la
realización del acto impugnado, pese a que no estuviera vencido al tiempo de celebrarse
este último ( obiter dicta ), aunque no hubo lugar a la casación de la sentencia anterior al
no estimarse probado que la entidad bancaria que otorgó el préstamo hipotecario
impugnado tuviera conocimiento de la lesión que se causaba.
[19] A la vista de lo anterior, no está de más cuestionarse si, cuando hablamos de fraude
objetivo, como aquí corresponde, con el fin de alcanzar los enriquecimientos causados en
patrimonio de tercero mediante el ejercicio de la acción pauliana, se reduce la
legitimación activa para impugnar el concreto acto jurídico a aquéllos casos en que exista,
entre los acreedores, alguno que sea titular de un crédito anterior al acto o contrato
impugnado.
Pensemos que la tradicional justificación del requisito del crédito anterior, conforme a la
cual debe existir el crédito para que exista la lesión, se corrige por doctrina y
jurisprudencia alegando que puede ser relevante el conocimiento que los contratantes
tuvieran de un crédito futuro de próxima y segura existencia. Obsérvese que este
argumento es naturalmente válido si estamos operando con el general concepto subjetivo
de fraude, pero que pudiera entenderse debilitado si operamos con un concepto objetivo
de fraude (fraude como lesión efectiva del derecho de crédito, con independencia del
conocimiento de la lesión o la intención de defraudar).
A mi juicio, en el ámbito concursal pudiera eximirse de este requisito a las acciones
rescisorias concursales, como algún autor ha indicado46), pero no es posible extender ese
régimen a los supuestos de ejercicio de la acción pauliana del Código civil cuando estamos
operando con un concepto objetivo de fraude.
En el ejercicio de la acción pauliana del Código civil, sólo cuando se opere con un concepto
subjetivo de fraude puede prescindirse del requisito de la anterioridad del crédito. En otro
caso, estaríamos llevando el principio de responsabilidad civil patrimonial más allá de lo
que el Ordenamiento tiene dispuesto ( art. 1911 CC), sin que exista justificación para ello
(no la hay, en tanto no esté acreditado el consilium fraudis o la scientia fraudis ). Por tanto,
en el caso de que todos los créditos fueran posteriores al acto que se pretende rescindir, la
impugnación deberá efectuarse o bien mediante las acciones rescisorias concursales (
art. 71 LC), o bien mediante la acción de rescisión por fraude del Código civil si puede
probarse el consilium fraudis (o bien por otras causas de rescisión), pero no procedería el
ejercicio de la acción pauliana operando con un concepto objetivo de fraude en sentido
estricto: Así se deduce del tenor literal del art. 643.II CC, que sólo facilita la presunción
iuris et de iure de fraude para aquéllos supuestos en que el donante no se haya reservado
«bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella». A mi juicio, la donación
anterior al nacimiento del crédito pero lesiva del mismo (por ejemplo, porque se oculta a
la vista del acreedor), si bien pudiera presumirse fraudulenta ( art. 1297.I CC), admitirá
prueba en contrario (consistente en que no era posible conocer ni prever la existencia de
un crédito futuro de segura y próxima existencia).
3. LEGITIMACIÓN PASIVA
[20] En cuanto a la legitimación pasiva, corresponde al deudor y a todos los sujetos
afectados por la impugnación del acto fraudulento, es decir, el tercero o terceros que, o
hubieren participado en el acto o se hubieren visto favorecidos por él. No se trata, sin
embargo, de un litisconsorcio pasivo necesario. Queda en manos del acreedor (o, en su
caso, de la administración concursal) impugnante, extender a los subadquirentes la
demanda. En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que no sería admisible que el
demandado argumentase la falta de litisconsorcio pasivo necesaria cuando la acción no se
dirigió contra el subadquirente47).
Con acierto, el artículo 72.348) LC, aplicable a los casos que estamos considerando,
dispone que serán parte demandada en el ejercicio de la acción rescisoria el deudor y
aquéllos que fueron parte en el acto que se impugna, así como los subadquirentes (en su
caso)49). No se extenderá, por el contrario, el efecto de la acción al subadquirente que haya
adquirido de modo irreivindicable conforme a las leyes50).
En sentido semejante, Tribunal Supremo ha declarado que no existe litisconsorcio pasivo
necesario en relación con aquéllos terceros que, habiendo adquirido algún derecho sobre
el bien, no resulten alcanzados por los efectos de la acción rescisoria.
Caso: Rescisión por fraude de venta a bajo precio: Falta de litisconsorcio pasivo necesario de
la entidad que cedió un crédito hipotecario a los compradores .- Al ser la entidad bancaria
ajena a la operación fraudulenta y no quedar alcanzado su derecho de hipoteca por la
declaración de rescisión del contrato de compraventa para cuyo fin se había cedido el
crédito a favor de los compradores, no procede estimar la excepción de falta de
litisconsorcio pasivo necesario si no fue parte demandada en el procedimiento51).
[21] La regla que encontramos en el artículo 72.3 LC no es obstáculo para que sean
parte demandada también aquéllos terceros que, aun no habiendo participado en el acto
impugnado, se hayan visto favorecidos por él (por ejemplo, el beneficiario de la renuncia
de un usufructo favorable al deudor).
En definitiva, cuando se ejercite la acción pauliana a fin de alcanzar los enriquecimientos
producidos en patrimonio de tercero (y, por tanto, manejando un concepto objetivo de
fraude), deberá ser parte demandada -en todo caso- quien esté obligado a la restitución del
enriquecimiento que se trate de alcanzar, con independencia de si contrató directamente
con el deudor, de si es un subadquirente, o de si se vió favorecido por un acto jurídico
realizado por él. Y, naturalmente, serán parte demandada, en su caso, los titulares
intermedios.
4. LA LESIÓN DEL CRÉDITO
[22] Como ha quedado explicado en la tesis de partida, cuando se impugnan actos
jurídicos en sí mismos fraudulentos (objetivamente fraudulentos o lesivos del derecho de
crédito) a fin de alcanzar los enriquecimientos causados por el deudor en patrimonio de
tercero, será posible prescindir del elemento subjetivo del fraude (apelando formalmente
a las presunciones iuris et de iure de fraude para garantizar el resultado; arts. 643.II, 
1292 y 6.2 CC). Sin embargo, en todo caso de ejercicio de la acción pauliana del Código
civil, deberá probarse el perjuicio o elemento objetivo del fraude ( eventus damni o lesión
del derecho de crédito)52).
La prueba de la lesión del derecho de crédito no supone necesariamente acreditar la
insolvencia absoluta del deudor al tiempo de la realización del acto impugnado, sino que
será suficiente que la disminución patrimonial consecuencia del acto realizado haya
supuesto un impedimento para el cobro -desde ese momento- o haya causado que el cobro
resulte en la práctica «sumamente dificultoso»53). Esta dificultad extrema para el cobro es
consecuencia del acto realizado (que bien la causa, bien la agrava) y persiste hasta el
momento de la impugnación54). Con frecuencia, la jurisprudencia declara que
corresponde al deudor demandado señalar bienes con los que pueda hacerse efectivo el
cobro55).
[23] No es suficiente para impugnar un acto el hecho de que, como consecuencia del
mismo, exista mayor dificultad para la realización del crédito que si el acto no se hubiera
realizado:
Caso: Aportación de bienes inmuebles a una sociedad mercantil a cambio de participaciones
en la misma .- El Tribunal Supremo56) confirmó las sentencias de Instancia en que se
denegaban tanto la acción de nulidad (principal) como la acción de rescisión por fraude de
acreedores (subsidiaria), en virtud de las cuales la parte demandada impugnaba el acto de
aportación de bienes inmuebles a una sociedad mercantil por la parte demandada. El
argumento de Instancia, confirmado por el Alto Tribunal, se basa en que el valor de las
acciones recibidas supera a la deuda. Por consiguiente, aunque las acciones sean de más
difícil realización que los inmuebles por parte de los acreedores, no puede hablarse de
insolvencia, toda vez que han sido embargadas en un juicio ejecutivo previo y el acreedor
tiene asegurado con ello el cobro de la deuda.
[24] En caso de solidaridad en la deuda, no se requiere que el acreedor deba investigar en
los patrimonios de los distintos deudores:
Caso: Impugnación de la venta realizada por los fiadores solidarios a favor de sus hijos, pese
a tener la sociedad avalada un activo superior al pasivo .- El Tribunal Supremo57) casó la
sentencia de Instancia y declaró rescindido el contrato impugnado, al estimar suficiente
para el ejercicio de la acción el hecho de que el acreedor demandado no dispusiera de
bienes con que hacer frente al pago de la deuda como consecuencia de la celebración del
contrato impugnado. A juicio del Alto Tribunal, se cumple con ello el requisito de la
subsidiariedad que requiere el artículo 1294 CC, sin que sea preciso agotar la prueba de
la insolvencia de todos y cada uno de los deudores solidarios.
[25] Como antes indicaba, es requisito para el ejercicio de la acción pauliana que la
situación de insolvencia, originada o agravada por la realización del acto impugnado, se
mantenga al tiempo de la impugnación, dado el carácter subsidiario de la misma (artículos
1111 y 1291.3º CC). Declarado el concurso no es necesario ya probar la insolvencia
por otros medios58), por lo que se presume por esta vía que el daño (la imposibilidad de
efectuar el cobro o la insolvencia) existe al tiempo de ejercitarse la acción en los casos que
aquí estamos considerando.
5. LA CUESTIÓN DEL PLAZO
[26] El plazo para el ejercicio de la acción pauliana es, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 1299 CC, de cuatro años. El Legislador no ha especificado en esta sede el criterio
para el inicio del cómputo. La doctrina y la jurisprudencia, si bien son constantes en
mantener que se trata de un plazo de caducidad59), están divididas en cuanto al criterio
determinante del inicio del cómputo60): las opiniones van desde la consideración de que el
cómputo se inicia con la realización del acto impugnado hasta la consideración de que
sólo debe computarse el plazo a partir del momento en que el acreedor haya podido
ejercitar su derecho «sin impedimento de factores ajenos a su voluntad». Este último
criterio, más razonable si tenemos en cuenta la finalidad de la acción, protectora del
derecho de crédito, se ha basado en el artículo 24 CE en un reciente pronunciamiento
del Tribunal Supremo, cuyo supuesto de hecho y doctrina merecen ser expuestos a
continuación:
Caso: El procedimiento penal por delito de alzamiento de bienes iniciado por otro acreedor
impedía el ejercicio de la acción civil por el demandante .- Un matrimonio, avalista solidario
del crédito concedido por una entidad bancaria a favor de una sociedad, realizó actos de
enajenación de bienes pocos meses después de la concesión del crédito: En particular, se
aportó un inmueble a una sociedad fundada por el matrimonio citado y sus hijos, y se
otorgaron escrituras públicas de donación de bienes a favor de sus hijos menores de edad.
Este conjunto de actos se realizó en la misma fecha, quedando el matrimonio en situación
de insolvencia. La entidad bancaria inició un procedimiento penal de alzamiento de
bienes frente al matrimonio, procedimiento que fue archivado al haber recaído previa
sentencia condenatoria por delito de alzamiento de bienes a instancia de otra entidad de
crédito. La entidad bancaria cuyo procedimiento fue archivado inició un procedimiento
civil reclamando la cantidad adeudada e impugnando las enajenaciones por haber sido
realizadas en fraude de acreedores. En Primera Instancia se consideró caducada la acción
pauliana, pero la Audiencia Provincial -revocando la anterior- estimó el recurso y declaró
la rescisión por fraude de los actos impugnados. El Tribunal Supremo61), teniendo en
cuenta que el proceso civil no puede iniciarse mientras subsiste un proceso penal por el
mismo hecho62), confirmó la sentencia de la Audiencia. Tras hacer un exhaustivo repaso
de los criterios que históricamente se han mantenido al respecto63), concluye que se trata
de un plazo de caducidad, que admite quedar en suspenso (y no propiamente ser
interrumpido, que sería lo característico de la prescripción) cuando la causa por la que no
se ejercita la acción es ajena a la voluntad del titular del derecho a ejercitarla, es decir,
cuando existe un impedimento para su ejercicio. El Tribunal Supremo aboga por un
criterio realista, que teniendo en cuenta que estamos ante una acción protectora del
interés del acreedor, justifica que el cómputo se inicie cuando el crédito queda
insatisfecho y se tiene conocimiento de la «trascendencia lesiva del hecho»64).
[27] El tenor literal del artículo 37.4º LH introduce la cuestión de si -al menos, para los
casos en que existen subadquirentes- el cómputo del plazo se inicia desde el momento de
la celebración del acto impugnado (o, incluso, si es generalizable a todos los casos). La
flexibilización de este criterio es, como veremos a continuación, la línea general seguida
por la jurisprudencia.
Con carácter general, la actual jurisprudencia emplea un criterio favorable al titular de la
acción, de tal forma que, se dice, el cómputo se inicia desde que se realizó el acto
fraudulento, «más, si el mismo se oculta, desde el conocimiento del mismo»65).
La usucapión pone límite temporal en todo caso a la posibilidad de reclamar el bien. Debe
descartarse por consiguiente el carácter perpetuo de la acción aunque se trate de actos
gratuitos que hayan sido ocultados a la vista del acreedor66).
Al conocimiento del acto se equipara la posibilidad de conocer, y, así, el Tribunal Supremo
ha considerado que, cuando el acto impugnado hubiera dado lugar a una inscripción en el
Registro de la propiedad, puede tomarse como criterio para iniciar el cómputo de los
cuatro años el momento de la inscripción en el Registro de la propiedad67).
Caso: Impugnación de donación por la Hacienda Pública .- El Tribunal Supremo confirmó la
sentencia de la Audiencia Provincial, que estimaba transcurrido el plazo de cuatro años
para el ejercicio de la acción pauliana ( artículo 1299 CC), computado desde el momento
de la publicación de la donación impugnada en el Registro de la propiedad. Se desestimó
el motivo invocado por la Administración, conforme al cual se pretendía que se tuviera en
cuenta, como fecha para inicio del cómputo del plazo, aquélla en que se declaró la
situación de insolvencia en que se hallaba la parte deudora demandada. El Tribunal
estimó decisivo que «la inscripción en el Registro de la Propiedad ya garantiza» que se
tenga pleno conocimiento del acto fraudulento y, por la misma razón, el plazo de
caducidad de la acción debe comenzar en ese momento, salvo que exista prueba «de
conocimiento anterior, circunstancia que adelantaría el dies a quo» .
IV. EFECTOS DE LA ACCIÓN, DENTRO Y FUERA DEL CONCURSO,
CONFORME A LA JURISPRUDENCIA RECIENTE
[28] Al inicio de este trabajo, quedó apuntado que al realizar una tipificación de los actos
jurídicos objetivamente fraudulentos es posible distinguir tres grandes grupos de
conflictos de intereses relacionados, cada uno de ellos, con uno o varios artículos del
Código civil que aportan los criterios de objetivación del fraude (arts. 643.II, 1292 y 
6.2 CC). A continuación nos detendremos en cada uno de ellos, a fin de describir los
efectos de la acción que estamos considerando, ensamblados a partir de la jurisprudencia
del presente siglo. Estos efectos son predicables tanto si la acción se ejercita dentro como
si se ejercita fuera del concurso.
1. CONFLICTOS ENTRE EL ACREEDOR Y UN TERCERO QUE HA PARTICIPADO EN EL ACTO JURÍDICO
REALIZADO POR EL DEUDOR
[29] En primer lugar, el artículo 643.II CC, previsto para la impugnación de donaciones
realizadas por el deudor en estado de insolvencia, nos centra en los conflictos que tienen
lugar entre los acreedores y un tercero que participa en el acto jurídico celebrado por el
deudor insolvente. De este artículo extraemos un criterio conforme al cual son
rescindibles por ser objetivamente fraudulentas las enajenaciones realizadas por el
deudor en estado de insolvencia cuando la causa de la transmisión sea más débil que la
causa onerosa en virtud de la cual reclama el acreedor:
De un lado, la expresión «siempre» que ha utilizado el Legislador, indica claramente la
voluntad de establecer una presunción iuris et de iure , que no admite prueba en
contrario, para este tipo de supuestos.
De otra parte, aunque el artículo se refiere explícitamente a las donaciones, por estar
ubicado en esta sede, puede extenderse, por analogía, no sólo a toda enajenación gratuita (
artículo 1297.I CC), sino a toda enajenación cuya causa sea más débil que la onerosa del
derecho de crédito. Pensemos que el conflicto de intereses tiene realmente lugar entre el
acreedor y el adquirente, y que la razón que justifica que se dé prioridad al interés del
acreedor radica en la fuerza de su título oneroso frente a la debilidad del título gratuito (o,
por consiguiente, frente a la debilidad -en su caso- del título remuneratorio).
Caso: Donación de inmueble .- Habiendo sido impugnada por la entidad actora una
donación de inmueble realizada por el matrimonio demandado a favor de sus hijos, en
ambas instancias se estimó la pretensión y se declaró rescindido el acto por haberse
celebrado en fraude de acreedores. El pleito se originó ante el impago de la cantidad
adeudada en virtud de un contrato de préstamo existente entre la entidad actora y el
matrimonio demandado. Probado que el matrimonio deudor realizó la donación sin
reservarse bienes suficientes para hacer frente al pago de sus deudas, se estimó la
rescisión por fraude de acreedores, sin necesidad de acudir al argumento de la relación de
parentesco que mediaba entre donantes y donatario sino por aplicación de la presunción
iuris et de iure contenida en el Código civil para los actos de disposición celebrados a título
gratuito (citaba la Audiencia los artículos 1297 y 643 CC). Recurrida la sentencia de la
Audiencia en casación, no hubo lugar. El Tribunal Supremo68), citando jurisprudencia
anterior, explicó que el elemento del consilium fraudis alcanza «cotas de cuasi-
objetividad» cuando «el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil o impremeditación».
Esta doctrina se repite en la jurisprudencia69).
[30] Si llevamos este criterio a su extremo podemos fijarnos no ya en la causa del negocio,
entendida según la clasificación de las causas que hace Código civil (gratuita, onerosa,
remuneratoria), sino atender al verdadero sustrato económico del negocio; y entender que
son rescindibles las enajenaciones onerosas en las que existe una notable falta de
equilibrio de las prestaciones, pese a que no hubiera existido intención de defraudar. Esta
aproximación del régimen jurídico de las enajenaciones realizadas a bajo precio hacia el
régimen jurídico de la donación no es ajena a otros sistemas jurídicos europeos70). Hasta
el momento, el Tribunal Supremo ha considerado la falta de equilibrio de las prestaciones
como un indicio de la existencia de consilium fraudis (lo que se aproxima en la práctica a
una presunción de fraude)71). Veamos algunos casos de la jurisprudencia reciente:
Caso: Enajenaciones de inmuebles entre sociedades a precio considerablemente inferior al
tasado .- Se impugnaron varios contratos de compraventa, celebrados entre sociedades,
cuyo objeto eran distintas fincas registrales. En Primera Instancia se estimó la simulación,
pero la Audiencia Provincial, revoncando la anterior, dictó nueva sentencia apreciando la
rescisión de las ventas por fraude de acreedores. En casación, las sociedades demandadas
alegaron la infracción del artículo 1297 del Código civil (que presume fraudulentos los
actos gratuitos, en su primer párrafo). El Tribunal Supremo72) desestimó el motivo, con los
siguientes términos: La sentencia recurrida no aplica el artículo 1297, sino que alude
tan sólo a su primer párrafo a fin de argumentar la «ponderación de uno de los indicios
reveladores del fraude». El Alto Tribunal respaldó la apreciación de la prueba del fraude
realizada por la Segunda Instancia, que «toma en cuenta diversas apreciaciones fácticas»
como indicios que permiten concluir que la venta tuvo como objetivo poner fuera del
alcance de la actora los únicos bienes con los que contaba la sociedad deudora, a fin de
evitar que fueran ejecutados por aquélla. Dichos indicios son los siguientes: el precio, muy
inferior al tasado; la relación existente entre las sociedades que intervinieron en la
operación; y/o la constitución de la sociedad adquirente unos meses antes.
Caso: Cese de actividad social y venta de un inmueble por la mitad de su valor en el mercado
.- La Agencia Estatal de la Administración Tributaria impugnó la venta de un inmueble
realizada por una sociedad limitada deudora, siendo parte codemandada el comprador,
que resultaba ser accionista en varias empresas de las que también eran accionistas los
administradores de la sociedad vendedora. En Primera Instancia se desestimó la
pretensión, pero la Audiencia Provincial, revocando la anterior, declaró la rescisión de la
venta por haber sido celebrada en fraude de acreedores. La parte recurrente en casación
alegó que el único dato en que se fundaba la sentencia para apreciar el fraude era el
precio inferior al de mercado. No hubo lugar a la casación de la sentencia. El Tribunal
Supremo73) defendió la consideración del bajo precio como indicio claro del fraude, si bien
aclara que la Audiencia tuvo en cuenta otros indicios, de los que no cabe desligarlo: «al
dato puramente objetivo del precio muy inferior al valor de mercado del local», indica,
hay que añadir el «conocimiento por el hoy recurrente tanto del muy superior valor
atribuido» al local años antes, como el hecho de que fuera «hipotecado por la sociedad
deudora codemandada», a lo que se añaden «los indicios ya apreciados por el juzgador del
primer grado», aunque éste los hubiera considerado insuficientes para probar la
complicidad, y que se refieren a la condición de accionista del recurrente «en sociedades
de las que asimismo lo eran los administradores de la vendedora». Si bien es cierto que en
ambas instancias se apreció este último indicio, resulta relevante el dato de que en
Primera Instancia no se advirtió la diferencia entre el valor de mercado y el precio,
mientras que la Audiencia invocó como dato decisivo con abundancia de información al
respecto.
Junto a los anteriores, la jurisprudencia ha tenido en cuenta, en otros muchos casos, la
notable falta de equivalencia de las prestaciones para apreciar, junto con otros indicios, la
existencia del fraude74).
Quedan fuera de estas consideraciones los actos de modificación del régimen económico
matrimonial, aunque el resultado de la liquidación sea beneficioso para el cónyuge no
deudor, toda vez que el Código civil dispone la inoponibilidad del acto modificativo frente
a terceros, que no pueden resultar perjudicados en los derechos previamente adquiridos (
artículo 1317 CC)75).
[31] En ocasiones, la donación (o bien, un negocio fiduciario en su modalidad de fiducia
cum amico , a título gratuito) puede venir disimulada bajo un contrato de compraventa. En
ese caso, la compraventa será nula, por simulada ( artículo 1276 CC), mientras que el
negocio subyacente pude ser rescindido por fraude de acreedores en la medida necesaria
para resarcir el daño (artículo 1291.3º y 1111 CC)76).
Caso: Simulación de compraventa e impugnación del negocio subyacente por fraude de
acreedores .- El Tribunal Supremo77) declaró simulada una compraventa realizada entre
parientes, en que no existía constancia del pago del precio, y declaró válido pero
rescindible por fraude de acreedores el negocio jurídico subyacente, calificado por la
Audiencia Provincial como negocio fiduciario, en virtud del cual se transmitía la
propiedad de los bienes del deudor a personas vinculadas por estrecho parentesco y
aparentemente por título gratuito: La donación o el negocio fiduciario se consideró
fraudulenta por aplicación del artículo 1297 CC, dada la situación de insolvencia de los
enajenantes en que fue realizada.
2. CONFLICTOS ENTRE LOS ACREEDORES DE UN MISMO DEUDOR
[32] En segundo lugar, el artículo 1292 CC, referido al pago hecho en estado de
insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumplimiento no podía ser compelido el
deudor al tiempo de hacerlo, nos sitúa en los conflictos de intereses existentes entre los
diferentes acreedores de un mismo deudor. De este precepto podemos extraer una regla
de protección de los acreedores que lo son por cuenta de obligaciones vencidas y exigibles
frente a los restantes acreedores, cuando el deudor es insolvente. Y así, son rescindibles
actos tales como la compensación de deudas, la constitución de garantías (por ejemplo, la
hipoteca)78), o el negocio fiduciario en su modalidad de fiducia cum creditore a favor de
acreedores cuyas deudas no están vencidas o no son exigibles79). Ahora bien, el Tribunal
Supremo80) excluyó la aplicación del artículo 1292 CC a la constitución de hipoteca
debida «al obligado cumplimiento de pacto anterior».
[33] No obstante, los supuestos de objetivación del fraude, en relación con la constitución
de hipoteca, son susceptibles de ser tratados conforme a lo dispuesto en el artículo 1292
CC o bien considerando la causa gratuita que, en su caso, tenga el propio negocio de
constitución de hipoteca81). Veamos, a continuación, algunos casos de la jurisprudencia
reciente.
En primer lugar, contrastaremos el distinto tratamiento otorgado en dos supuestos de
constitución de hipoteca en garantía de deuda ajena:
Caso: Rescisión de hipoteca por fraude de acreedores .- El Tribunal Supremo82) confirmó las
sentencias de Instancia en que se declaraba rescindida por fraude de acreedores una
hipoteca, por considerarse un negocio gratuito realizado en estado de insolvencia: La
hipoteca se había constituido por persona no obligada a ello y sin obtener a cambio
contraprestación alguna, en circunstancias de carencia de otros bienes con los que
satisfacer al acreedor demandante. El Tribunal Supremo declaró aplicable la presunción
de fraude contenida en el artículo 1297.I CC, referida a los contratos gratuitos, y,
explicando que se trata de una presunción iuris et de iure , negó a la parte recurrente la
pretensión de infracción del principio constitucional de presunción de inocencia, y
justificó la norma alegada por «la ilicitud que supone que quien es deudor obligado frente
a un tercero» enajene a título gratuito sus bienes «en perjuicio de su acreedor».
El no haber recibido nada a cambio y el no estar obligado a constituir la garantía justificó
la rescisión de la hipoteca. Sin embargo, en el siguiente supuesto de constitución de
hipoteca, también en garantía de deuda ajena, el Tribunal Supremo no consideró la
gratuidad del acto por pertenecer, la entidad deudora y la hipotecante, al mismo grupo:
Caso: Reconocimiento de deuda por una entidad y constitución de hipoteca por otra del
mismo grupo en garantía del cumplimiento de la deuda .- El Tribunal Supremo83) declaró
que el reconocimiento de deuda no supone, en sí mismo, un acto objetivamente
fraudulento, en la medida en que efectivamente la deuda existiera y estuviera vencida y
fuera exigible. Tampoco puede considerarse un acto gratuito, a juicio del Alto Tribunal, la
constitución de hipoteca en garantía de deuda ajena cuando la entidad hipotecante
pertenecía al mismo grupo que la entidad deudora.
Tan sólo la posibilidad de que la hipoteca constituida pueda ser aplicada al pago de
créditos futuros o incluso a créditos no vencidos ha justificado en ocasiones la rescisión:
Caso: Cesión de crédito «para pago de operaciones bancarias» a favor de una de las
entidades acreedoras, aplicable a deudas presentes o futuras .- El Tribunal Supremo84)
estimó el recurso de casación y, confirmando la sentencia de Primera Instancia, declaró
fraudulenta la cesión de crédito realizada entre la parte deudora y la entidad de crédito
codemandada, al advertir que dicha cantidad podía ser aplicada al pago de créditos no
preferentes a los de la actora e incluso no vencidos: El Alto Tribunal consideró infringidas
las reglas sobre preferencia de créditos, toda vez que la cesión del crédito (se trataba de
una deuda reconocida en virtud de sentencia firme) obstaculizaba el embargo de dicha
cantidad por otros legítimos acreedores y adelantaba a favor de uno sólo de ellos, de modo
arbitrario, «lo que en su caso habría de ser resuelto judicialmente» mediante una tercería
de mejor derecho, «según resulta de la propia fecha de la cesión» (esta fecha era posterior
en sólo tres días al libramiento del mandamiento judicial de embargo de la referida
cantidad «pero anterior a la efectividad de la traba»). El hecho de que la parte cedente del
crédito no tuviera en su patrimonio más que bienes gravados con hipoteca producía, de
hecho, el resultado de un difícil cobro por parte de los restantes acreedores, una vez
cedido el crédito.
En un caso de constitución de hipoteca en garantía de una deuda preexistente, el Tribunal
Supremo no dudó en confirmar la apreciación del consilium fraudis , prescindiendo de las
presunciones de fraude:
Caso: Rescisión de hipoteca por fraude de acreedores .- El Tribunal Supremo85) confirmó las
sentencias de Instancia en que se declaraba rescindida por fraude de acreedores la
hipoteca constituida a favor de entidad bancaria en garantía de deuda previamente
existente. El Juez de Primera Instancia expresó en su sentencia, que la constitución de una
garantía a favor un crédito prexistente, con independencia de si es o no un negocio
gratuito, «implica la evidente e indebida modificación de la par condicio creditorum» . La
sentencia afirma que hubo una intención evidente de mejorar la posición de la entidad
acreedora garantizada frente a los restantes acreedores, intención que era conocida por
dicha entidad, siendo suficiente la existencia de dicha scientia fraudis para rescindir la
hipoteca. No se estimó necesario recurrir a las presunciones de fraude en este caso, sino
que se consideraron suficientes los criterios generales de impugnación por fraude; ahora
bien, éstos (en particular, el elemento subjetivo del fraude) aparecen notoriamente
aminorados jurisprudencialmente en cuanto a su rigor, a fin de hacer operativo el
ejercicio de la acción86).
3. CONFLICTOS ENTRE EL ACREEDOR Y UN TERCERO QUE NO HA PARTICIPADO EN EL ACTO DEL
DEUDOR, PERO SE HA VISTO BENEFICIADO POR ÉL
[34] Por último, el artículo 6.2 del Código civil, que permite impugnar los actos de
renuncia lesivos para terceros, nos sitúa ante los conflictos de intereses que tienen lugar
entre el acreedor y un tercero, que no ha participado en el acto fraudulento pero se ha
visto beneficiado por él. Esta norma nos permite rescindir, por ejemplo, actos tales como
la renuncia al cobro o remisión de deuda87), la renuncia al usufructo o la renuncia al
legado realizados por el deudor insolvente, aunque no existiera intención de defraudar.
Distinto es, naturalmente, el caso de la renuncia pura y simple de herencia por parte del
heredero, impugnada por los acreedores del causante: el Tribunal Supremo no ha
admitido la impugnación del acto, toda vez que no puede obligarse al heredero a aceptar
la herencia88).
V. CONCLUSIÓN
[35] La acción pauliana del Código civil, o acción de rescisión por fraude de acreedores
(arts. 1111 y 1291.3º CC), constituye un instrumento eficaz para la reintegración de la
masa activa del concurso, por las siguientes razones:
1ª) Porque es compatible con las acciones rescisorias del concurso ( art. 71.7 LC);
2ª) Porque es posible manejar un concepto objetivo de fraude que facilite el ejercicio de la
acción: Cuando los actos son objetivamente fraudulentos o en sí mismos lesivos del
derecho de crédito, la acción puede ejercitarse aunque no hubiere existido intención
fraudulenta (arts. 643.II, 1292 y 6.2 CC; este aspecto la aproxima en cierto modo a
las acciones rescisorias del concurso, art. 71.1 LC); y
3ª) Porque la acción pauliana tiene un plazo de ejercicio de cuatro años ( art. 1299 CC),
dentro del cual es posible impugnar actos fraudulentos o lesivos del derecho de crédito (lo
que amplifica en cierto modo el alcance de las acciones rescisorias concursales, art. 71.1
LC).
[36] Aunque la impugnación de un acto del deudor objetivamente fraudulento se realiza
en ejercicio de la acción pauliana, la acción queda sometida a un régimen especial, en
cuanto a los presupuestos (se prescinde del consilium fraudis ) y efectos (se alcanza el
enriquecimiento producido en patrimonio de tercero). La posibilidad de alcanzar los
enriquecimientos producidos por el deudor insolvente en patrimonio de tercero está
fundada en el principio conforme al cual entre proteger un beneficio y evitar un perjuicio,
hay que optar por esto último . En ese sentido, podemos hablar de una acción de
restitución de los enriquecimientos causados por el deudor en patrimonio de tercero.
[37] Si la acción de restitución de los enriquecimientos causados en patrimonio de tercero
por el deudor insolvente se ejercitara una vez iniciado el concurso (como vía de
ampliación del marco de reintegración de la masa activa), debe tenerse en cuenta además,
el peculiar régimen jurídico previsto en la Ley Concursal ( arts. 71.7 y 72 LC).
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(esta segunda se había ejercitado con carácter subsidiario). La sentencia declaró admisible el
carácter alternativo o subsidiario de una y otra acción.
19
Ya en el Digesto se da razón de la facultad que tiene el acreedor de alcanzar el enriquecimiento
producido por su deudor insolvente en el patrimonio de un tercero. Dice así: «porque el Pretor
consideró injusto que permaneciese con el lucro el que experimentó lucro por el fraude; y por
esto creyó que se le debía quitar el lucro» (D. 42, 8, 10, 24).
20
HEVIA BOLAÑOS; Curia Philipica, Laberintho de comercio terrestre y naval , 1970, Cap. XIII, § 22.
21
Los frutos pendientes y los cogidos o que se hubieran podido coger «después de la contestación de
la Causa de la revocatoria» o pauliana.
22
«Comentario al artículo 1182 del Proyecto de Código civil de 1851», Madrid, 1852, reimpresión de
la edición de Madrid, Zaragoza, 1974, pg. 628.
23
Reza así: «Las ena g enaciones a título gratuito hechas por el deudor en estado de insolvencia,
serán rescindibles como fraudulentas á instancia de los acreedores».
24
En la obra citada, pg. 627.
25
El autor cita la Ley 6, párrafo 11, de Digesto 42, 8, que distingue entre el adquirente de buena y de
mala fe: «el primero solo queda obligado in quantum factus est locupletior ; el segundo, in solidum
ó en todo lo que adquirió».
26
Gaceta de Madrid de 22 de mayo de 1888. Las bases aparecen citadas en el artículo 8 de la Ley.
27
§ 11.2 Einführungsgesetz zur Insolvenzordnung de 5 de octubre de 1994, que entraría en vigor el 1
de enero de 1999.
28
Artículo 291.III Loi fédérale sur la porsuite pour dettes et la faillite de 1889 (reformada en 1994/97).
29
Artículos 286 y 291.III Loi fédérale sur la porsuite pour dettes et la faillite de 1889 (reformada en
1994/97).
30
Artículo 45 Libro III.
31
Sin que se excluyan los supuestos en que no hubo intención fraudulenta (artículo 72 LC, en
relación con lo dispuesto en el artículo 71.1 LC), sino añadiendo una condena al tercero que
participó de mala fe en el acto, que deberá «indemnizar la totalidad de los daños y perjuicios
causados a la masa activa» (art. 73.2 LC).
32
Como ha indicado Francisco LEÓN («Comentario al artículo 73», en Comentario de la Ley
Concursal , dir. ROJO BELTRÁN, Tomo I, [Thomson-Civitas], 1ª ed., 2004, pgs. 1329-1335, pg. 1332):
«En los actos a título gratuito, podría pensarse que quedase obligado a devolver a la masa
únicamente aquello en que se hubiera enriquecido, pero el tenor literal de la Ley inclina a pensar
en la exigencia de una restitución íntegra». Véase, también, el estudio de Rosario Cristina
ESCRIBANO («La reintegración de la masa activa del concurso», Estudios sobre la Ley Concursal ,
Libro homenaje a Manuel Olivencia, Tomo 4, pgs. 4009-4044, pg. 4043).
33
Tampoco será de aplicación, cuando operamos con un concepto objetivo de fraude (conforme a lo
dispuesto en el Código civil), el artículo 73.3 LC (consideración de crédito contra la masa de la
contraprestación a la que tuviere derecho el demandado parte en el acto rescindido): En primer
lugar, porque la práctica mayoría de supuestos en que podemos operar con un concepto objetivo
de fraude, conforme al Código civil, no llevan consigo contraprestación alguna (gratuidades, actos
de renuncia); en segundo lugar, porque cuando se trate de un acto oneroso, el efecto rescisorio de
la acción pauliana, si operamos con un concepto objetivo de fraude, sólo alcanza a los
enriquecimientos producidos en patrimonio de tercero, respetándose por lo demás el acto
jurídico celebrado, que seguirá surtiendo efectos entre las partes sin que se proceda
necesariamente a la restitución recíproca de las prestaciones en la medida en que -atendiendo al
caso concreto- exista una equivalencia entre las mismas. Si el contrato fuera oneroso, quedaría
por lo demás en manos del tercero decidirse por la resolución por incumplimiento (una vez que
ha debido entregar el enriquecimiento por causas imputables al otro contratante, art. 1124 CC).
En ese caso, su crédito sí tendría la consideración de crédito contra la masa y se vería obligado a
restituir a cambio la totalidad de lo recibido. Por último, cuando se impugnaren actos de
favorecimiento de acreedores que lo fueran por cuenta de obligaciones no vencidas o no exigibles
al tiempo de hacerse, éstos serán tratados como un acreedor más en el concurso, no pudiendo
decirse que tengan un crédito contra la masa.
34
El incidente concursal está regulado en los artículos 192-196 LC. Los demandados no son
favorecido por la legislación especial en lo que se refiere a sus posibilidades de recurrir la
resolución judicial (art. 197.3 LC).
35
El ejercicio de estas acciones de impugnación por parte de los administradores del concurso no
requiere previa autorización judicial (LEÓN, Francisco; «Comentario al artículo 72», en
Comentario de la Ley Concursal , dir. Rojo/Beltrán, Tomo I, [Thomson-Civitas], 1ª ed., 2004, pgs.
1322-1328, pg. 1324). La acción puede interponerse desde que concurre el consentimiento de dos
de los tres administradores concursales o -si fuera el caso- por voluntad del administrador
concursal único (Guillermo ALCOBER; «Comentario al artículo 72», en Comentarios a la legislación
concursal , dir. Pulgar/Otros, Tomo I, pgs. 777-780, pg. 778).
36
La Audiencia Provincial de Madrid ha tenido ocasión de pronunciarse recientemente al respecto (
obiter dicta ). El caso es el siguiente:
Caso: Actos perjudiciales para la masa activa (préstamos hipotecarios): Acciones de reintegración y
acción pauliana [Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 28ª) de 16 de diciembre
de 2011; Ponente: Ilmo. Sr. D. Ángel Galgo Peco].- Se constituyeron sendos préstamos hipotecarios
por una entidad bancaria a favor de un matrimonio y de su hijo, con la finalidad expresada de
«refinanciación de posiciones deudoras». Los bienes dados en garantía (un piso y varias plazas de
garaje) pertenecían al matrimonio, casado en régimen de sociedad de gananciales. Tras ser
declarado en concurso el matrimonio, la administración concursal impugnó la constitución de los
préstamos hipotecarios ejercitando para ello, entre otras acciones, las acciones de reintegración
de la masa activa del concurso o, subsidiariamente, la acción pauliana o acción de rescisión por
fraude de acreedores. En Primera Instancia se estimó el ejercicio de la acción pauliana y se
declararon rescindidos los contratos por fraude de acreedores (las acciones concursales de
reintegración ejercitadas no podían prosperar por haber transcurrido el plazo). A pesar de la
claridad del precepto, los recurrentes cuestionaron la legitimación activa de los administradores
del concurso. La Audiencia Provincial de Madrid declaró que la administración del concurso está
legitimada para el ejercicio de la acción pauliana (artículo 71.6 de la Ley Concursal -artículo 71.7,
conforme a la redacción actual-, y artículo 72 de la Ley Concursal), pese a lo cual no podía
estimarse el ejercicio de la acción al no haberse presentado prueba de la intención de defraudar o
del conocimiento del fraude en deudor y tercero. La entrada en vigor de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, tuvo lugar el 1 de enero de 2012
(muy poco después de haberse dictado la sentencia): El artículo 71.6 LC, como el 71.7 LC, eran de
aplicación desde el 12 de octubre de 2011 (Disposición final 3ª de la Ley de reforma), si bien es
probable que no fuera aplicable a actos celebrados bajo la antigua versión de la Ley Concursal. Se
introduce con ello la cuestión de si, de haber sido aplicable, los préstamos hipotecarios citados, en
particular, al ser calificados como acuerdos de refinanciación de posiciones deudoras, hubieran
podido ser impugnados.
37
Sobre el papel de los administradores en el concurso, véase: TIRADO MARTÍ, Ignacio; Los
administradores concursales [Thomson-Civitas/Registradores de España], 2005, pgs. 15-114, pg. 86.
38
Los legitimados subsidiarios deberán notificar a la administración concursal las demandas que
interpongan (art. 72.4 LC) y ejercitarlas ante el juez del concurso (art. 8 LC), litigarán a su costa en
interés de la masa, y podrán ser reembolsados de gastos y costas en la medida en que la acción
resulte estimada y conforme a lo dispuesto en el artículo 54.4 LC (art. 72.1 LC).
39
Párrafo segundo del artículo 72 LC, añadido por la Ley 38/2011, de 10 de octubre.
40
Ya en la obra de HEVIA BOLAÑOS ( Curia Philipica, Laberintho de comercio terrestre y naval , 1970,
Cap. XIII) se legitima al acreedor para impugnar el acto anterior al nacimiento del crédito si «al
tiempo de la enajenación se pensase en tal fraude contra el futuro acreedor, y no de otra suerte».
41
A las sentencias que se citan a continuación, cabe añadir, entre otras, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de enero de 2005, núm. 10/2005, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente D.
Alfonso Villagómez Rodil (RJ 2005, 1620); o la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de
2003, núm. 814/2003, Sala de lo Civil, Sección Única, en que fue ponente Don Román García Varela
(RJ 2003, 5864). En su sentencia de 28 de diciembre de 2001, núm. 1268/2001, en que fue
ponente Don Jesús Corbal Fernández (RJ 2002, 3093), el Tribunal Supremo declara procedente el
ejercicio de la acción cuando la deuda había nacido antes del acto impugnado, aunque su cuantía
se había concretado con posterioridad (deuda tributaria). En la Sentencia del 11 de octubre de
2001, núm. 927/2001, en que fue ponente Don Alfonso Villagómez Rodil (RJ 2001, 8629), el Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) resolvió un supuesto en que el matrimonio demandado no había
declarado el incremento de patrimonio obtenido como consecuencia de una venta y,
posteriormente, realizó una donación a favor de sus hijos, quedando en estado de insolvencia. El
Alto Tribunal declaró que, aunque la donación impugnada se realizó antes de que la Inspección
de Tributos levantara actas de conformidad con propuesta de liquidación de la deuda originada
por el incremento de patrimonio por la venta no declarada y las sanciones e intereses de demora
de los vendedores, el hecho de que la deuda fiscal hubiera nacido antes de la donación, legitima
suficientemente a la Inspección de Tributos para impugnar dicha donación, al no haberse
reservado los donantes bienes para el pago del impuesto y sanciones correspondientes a su
actuación. A mayor abundamiento, la sentencia recuerda que «la jurisprudencia ha declarado que
la prexistencia del crédito opera en tesis general (...) siendo preciso que cada caso se estudie en
concreto».
Con todo, hay que advertir que, atendiendo al caso concreto, no siempre se aplica a favor del
acreedor el criterio de la flexibilidad cuando el crédito futuro es previsible. Veamos un ejemplo.
Caso: Impugnación por el fiador del acto realizado por el afianzado .- Se discutió en casación la
legitimación del fiador para impugnar la enajenación realizada por el sujeto afianzado. En
Primera Instancia se había estimado la acción ejercitada por el fiador para reclamar el pago de
cierta cantidad, pero se había desestimado la acción, también ejercitada, de rescisión por fraude
de ciertos contratos realizados por el deudor. La Audiencia revocó la anterior y estimó ambas
pretensiones. Sin embargo, el Tribunal Supremo, en su sentencia (Sala de lo Civil) de 5 de
diciembre de 2001, núm. 1144/2001, en que fue ponente Don Antonio Gullón Ballesteros (RJ 2001,
9934), declaró que el fiador no se convierte en acreedor del deudor afianzado hasta el momento
en que paga por él y, consiguientemente, confirmó la sentencia de Primera Instancia, que
declaraba improcedente la impugnación de contratos realizados con anterioridad.
42
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 25 de junio de 2010, núm.
406/2010. Fue ponente Don Jesús Corbal Fernández. (RJ 2010, 5413).
43
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 12 de noviembre de 2008, núm.
1088/2008. Fue ponente Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. (RJ 2009, 405).
44
Recuerda en este punto el Supremo su doctrina reiterada conforme a la cual la intención
fraudulenta resulta manifiesta «en el supuesto de venir demandada por la próxima y segura
existencia posterior del crédito», «aún cuando en el momento de su celebración (del acto
impugnado) no exista una efectiva situación de insolvencia en el deudor».
45
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 12 de julio de 2011 [Nº de
Resolución: 562/2011], en que fue ponente Don Xavier O´Callahan Muñoz.
46
«Este requisito (crédito anterior) no juega, sin embargo, cuando la acción se ejerce una vez
declarado el concurso, y ello por el principio de ejecución universal que es inherente al
procedimiento concursal» (LEÓN, F.; «Comentario al artículo 71», en ComLC , Tomo I, [Thomson-
Civitas], 1ª ed., 2004, pgs. 1301-1321, pg. 1320).
47
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2005, núm. 261/2005, Sala de lo Civil, Sección
1, en que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2005, 3243).
48
Antes de la reforma introducida por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, artículo 72.2 LC.
49
Existiendo transmisiones posteriores del bien, el Legislador parece dar libertad al demandante
para dirigir su acción frente a deudor y tercero, o bien, extenderla frente al subadquirente, si
pretende alcanzar su patrimonio atacando, bien sea su buena fe, bien sea la condición de
irreivindicabilidad de la que goce o la protección derivada de la fe pública registral. Dicho de otro
modo, la acción puede alcanzar -a iniciativa del demandante- al subadquirente de mala fe o al que
adquirió por título gratuito (art. 37 LH). Entre otros, se pronuncian en este sentido, DÍEZ-
PICAZO/GULLÓN ( Sistema... , volumen II, tomo I, 2012, pg. 222).
50
Es decir, el que adquirió por título oneroso y de buena fe, cuando concurran las circunstancias de
irreivindicabilidad conforme a lo dispuesto en los artículos 464 CC, 85 CCo, o -tratándose de
inmuebles- 34 y 37 LH.
51
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 12 de marzo de 2007, núm.
3650/2000, en que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2007, 2578).
52
Para el ejercicio de la acción pauliana, aunque se haya declarado ya el concurso, es preciso probar
la situación de insolvencia en que estaba o quedaba el deudor al tiempo de realizar el acto
impugnado. Este requisito se identifica con la lesión del derecho de crédito que es consecuencia
del acto realizado (elemento objetivo del fraude). Por esta razón, se dice que la acción pauliana es
subsidiaria y sólo puede ejercitarse cuando el deudor no pueda de otro modo cobrar lo que se le
debe (art. 1291.3º CC, en relación con lo dispuesto en el art. 1111 CC y art. 1294 CC). Un análisis
pormenorizado del requisito objetivo de la acción rescisoria (el perjuicio o la lesión del crédito),
puede encontrarse en la monografía de Juan Antonio FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude de
acreedores: La acción pauliana (Bolonia, 1998, pgs. 7-213); también en la obra de José Manuel DE
TORRES PEREA, Presupuestos de la acción rescisoria (Valencia, 2001, pgs. 162-344).
53
En reiteradas ocasiones, el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) se ha pronunciado en
este sentido, especialmente a partir del año 2005: Entre otras, en la Sentencia de 19 de mayo de
2008 (núm. 425/2008, en la que fue ponente Don José Almagro Nosete [RJ 2008, 3088]), y, del
mismo ponente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2008 (núm. 498/2008) (RJ
2008, 3191): En ellas se explica que la insolvencia en que queda el deudor por la realización del
acto impugnado «no tiene que ser absoluta, sino que es suficiente la existencia de una notable
disminución patrimonial que impide al acreedor percibir su crédito o que el reintegro del mismo
le sea sumamente dificultoso». También la Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala de lo Civil,
Sección 1) de 27 de febrero de 2007 (núm. 252/2007, en la que fue ponente Don José Almagro
Nosete [RJ 2007, 648]), y jurisprudencia en ella citada, afirma «que existe el perjuicio para la
entidad acreedora, sin que sea preciso una insolvencia total de la deudora pues basta que en su
patrimonio no haya bienes suficientes para pagar a los acreedores (...) incumbiendo al deudor
precisar y señalar otros bienes para excluir la procedencia de la acción revocatoria».
En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) en la 
Sentencia de 18 de mayo de 2007 (núm. 525/2007), en la que fue ponente Don Román García
Varela (RJ 2007, 3118) y en la de 19 de noviembre de 2007 (núm. 1236/2007), en que fue ponente
Don José Almagro Nosete (RJ 2007, 8456); así como en la Sentencia de 23 de julio de 2007 (Sala
de lo Civil, Sección 1, núm. 875/2007), en la que fue ponente Doña Encarnación Roca Trías (RJ
2007, 4701), en que se confirma la sentencia de la Audiencia que considera rescindible el acto que
«impide y dificulta extraordinariamente no sólo la satisfacción total del crédito, sino incluso
parcial del mismo».
Igualmente, las sentencias de 19 de julio de 2005, núm. 657/2005, Sala de lo Civil, Sección 1, en
que fue ponente Don Clemente Auger Liñán (RJ 2005, 5342); de 31 de diciembre de 2002, núm.
1257/2002, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don Román García Varela (RJ 2003, 247),
de 21 de enero de 2005, núm. 10/2005, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente D. Alfonso
Villagómez Rodil (que especifica que no es necesario agotar la vía de apremio); de 25 de
noviembre de 2005, núm. 949/2005, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don Clemente
Auger Liñán (RJ 2005, 9839) (en la que se considera «exagerado» interpretar que haya que
perseguir previamente los bienes del deudor agotando los procedimientos aun a sabiendas de
«que nada útil se conseguirá»); y de 27 de enero de 2004, núm. 35/2003, Sala de lo Civil, Sección
1, en que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2004, 46).
En su Sentencia de 13 de mayo de 2004, núm. 411/2004, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue
ponente Don Clemente Auger Liñán (RJ 2004, 2755), el Tribunal Supremo declaró que la
jurisprudencia no impone la previa persecución de los bienes del deudor como requisito para
probar su insolvencia, sino que bastará señalar la falta de bienes «razonablemente basada,
siempre que en el litigio no se demuestre la inexistencia de tal elemento negativo por conocida
existencia de otros distintos a los fraudulentamente enajenados», como también lo hace en su 
Sentencia de 1 de abril de 2003, núm. 309/2003, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don
Luis Martínez-Calcerrada y Gómez (RJ 2003, 2841); en su Sentencia de 2 de diciembre de 2002,
núm. 1146/2002, en que fue ponente Don Antonio Gullón Ballesteros (RJ 2002, 10407); y en su 
Sentencia de 17 de julio de 2002, núm. 752/2002, en que fue ponente Don Luis Martínez-
Calcerrada y Gómez (RJ 2002, 6249).
Distinto es si el procedimiento ya hubiera sido iniciado: En su Sentencia de 4 de marzo de 2004,
núm. 132/2004, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don Antonio Romero Lorenzo (RJ
2004, 811), el Alto Tribunal desestimaba el recurso de casación y confirmaba los argumentos de la
Instancia que requerían agotar la vía de apremio ya iniciada como presupuesto para el ejercicio
de la acción pauliana.
54
Caso: Venta por el avalista, previa a la declaración de suspensión de pagos de la empresa avalada .-
El Tribunal Supremo confirmó la sentencia de la Audiencia Provincial, que declaraba haberse
realizado en fraude de acreedores una venta entre padre (avalista de la empresa deudora) e hijo,
fundando su decisión «en el hecho de que la transmisión se realizó entre quienes, por su
condición de accionistas mayoritarios (...) podían conocer la verdadera situación de la empresa,
declarada en suspensión de pagos el 9 de enero de 2005, esto es, cinco meses después de la
transmisión patrimonial impugnada» y sin que se haya acreditado que al tiempo del impago el
vendedor y avalista demandado tuviese patrimonio con el que hacer frente a la deuda contraída (
sentencia de la Sala de lo Civil, Sección 1, de 19 de junio de 2007 (núm. 751/2007), en que fue
ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2007, 3460)).
55
Entre otras, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2004, núm.
301/1998, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don José Ramón Ferrándiz Gabriel (RJ
2004, 2080).
56
Sentencia de la Sala de lo Civil (Sección 1) de 25 de mayo de 2007 (núm. 582/2007), en que fue
ponente Don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares (RJ 2007, 3180).
57
Sentencia de la Sala de lo Civil (Sección 1) de 24 de junio de 2004 (núm. 556/2004), en que fue
ponente Don Luis Martínez-Calcerrada y Gómez (RJ 2004, 3867). En el mismo sentido se
pronuncia, citando jurisprudencia anterior, el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en su
sentencia de 15 de marzo de 2002, núm. 222/2002, en que fue ponente Don Pedro González Poveda
(RJ 2002, 2841); y en su sentencia de 24 de septiembre de 2002, núm. 854/2002, en que fue
ponente Don José Manuel Martínez-Pereda Rodríguez (RJ 2002, 8477), en que se dice, reiterando
doctrina anterior, de la regla de la subsidiariedad, que «no admite discusión alguna, pero la
misma no cabe entenderla cual un derecho absoluto y quiebra en los supuestos de solidaridad».
58
Como se ha indicado, «declarado el concurso, no es preciso acreditar la insuficiencia patrimonial
del deudor: este presupuesto se presume por la misma declaración del concurso de acreedores»
(LEÓN, F.; «Comentario al artículo 71», en ComLC , Tomo I, [Thomson-Civitas], 1ª ed., 2004, pgs.
1301-1321, pg. 1319).
59
Entre otras muchas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2003, núm. 542/2003,
Sala de lo Civil, Sección Única, en que fue ponente Don José de Asís Garrote (RJ 2003, 5324).
60
Por ejemplo, DÍEZ-PICAZO/GULLÓN ( Sistema... , volumen II, tomo I, 2012, pg. 221), explican: «es
un plazo de caducidad, pues se trata de la alteración de una situación jurídica (...). El dies a quo
comienza desde la fecha del acto fraudulento, según el artículo 37 de la Ley Hipotecaria, pero la
jurisprudencia se inclina por el momento en que el acreedor haya tenido conocimiento completo
del mismo». En la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de mayo de 2002,
núm. 533/2002, en que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2002, 7251), se hace un elenco de
las diversas opiniones doctrinales y tendencias jurisprudenciales al respecto.
61
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 5 de julio de 2010, núm.
422/2010. Fue ponente Don Rafael Gimeno-Bayón Cobos. (RJ 2010, 5703).
62
Artículos 111 y 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
63
Recuerda, por ejemplo, que -a diferencia de las Leyes de Partidas, en que el cómputo se iniciaba a
partir del momento en que el acreedor tuviere conocimiento de la enajenación-, el Código civil no
da un criterio expreso. La doctrina cubre esta laguna legal aplicando dos criterios: iniciar el
cómputo desde el día en que la acción pudo ejercitarse (art. 1969 CC), o bien iniciarlo «desde que
lo supo el agraviado» (art. 1968.2º CC), si consideramos que se trata de una acción por daño
extracontractual y considerándose -en este último caso, como equiparable al conocimiento- la
publicidad del Registro de la propiedad. La jurisprudencia por su parte, «aplica un criterio
flexible y adaptado al caso concreto», según explica el Tribunal en su sentencia.
64
Coinciden en este criterio realista la teoría alemana de la insatisfacción, el Código civil de
Cataluña y la jurisprudencia dictada por el Tribunal Supremo en algunas de sus sentencias.
65
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de octubre de 2002, núm. 885/2002, en
que fue ponente don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (RJ 2002, 8566). En sentido semejante, la 
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de octubre de 2002, núm. 897/2002, en que
fue ponente Don Teófilo Ortega Torres (RJ 2002, 8497).
66
En la Curia Philipica de Hevia Bolaños (1790), en la que se opera con un concepto objetivo de
fraude (junto al fraude subjetivo), se explicaba -en diverso sentido- que el plazo general para el
ejercicio de la acción era de un año desde que lo supo el agraviado, pero se añadía: «siendo hecha
[la enajenación] por título lucrativo, se puede intentar después del año y es perpetua» (Cap. XIII, §
24)
67
Al caso citado a continuación, cabe añadir, entre otras, la Sentencia de 8 de marzo de 2003
(núm. 232/2003, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don José de Asís Garrote) (RJ 2003,
2564), que descarta que el momento relevante pueda ser el del asiento de presentación, y casa la
sentencia anterior por este motivo (si bien, al entrar en el fondo del asunto, resuelve, como en la
Instancia, que no queda acreditado el fraude de acreedores); la de 2 de diciembre de 2002,
núm. 1146/2002, en que fue ponente Don Antonio Gullón Ballesteros (RJ 2002, 10407); y de 30
de mayo de 2003 (núm. 542/2003, Sala de lo Civil, Sección Única, en que fue ponente Don José de
Asís Garrote) (RJ 2003, 5324), que sigue el criterio de la aplicación analógica del artículo 1969 CC
(«El tiempo para la prescripción de toda clase de acciones, cuando no haya disposición especial
que otra cosa determine, se contará desde el día en que pudieron ejercitarse»), «por entenderlo el
más favorable para el perjudicado, y dada su natural y estructural semejanza de la caducidad y la
prescripción», según se explica en la sentencia y en jurisprudencia anterior, que ésta reitera.
La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de mayo de 2002, núm. 533/2002, en
que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2002, 7251), declara -como fecha de inicio del
cómputo- aquélla en que se tuvo conocimiento de la enajenación (también por aplicación
analógica de lo dispuesto en el artículo 1969 CC), sin que tenga relevancia a estos efectos la fecha
del asiento de presentación caducado en el Registro de la propiedad.
En su sentencia de 17 de julio de 2000, núm. 764/2000 (RJ 2000, 5932), en que fue ponente Don
Antonio Gullón Ballesteros, el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) desestimó el recurso interpuesto
por el Abogado del Estado y confirmó las sentencias de Instancia, que declaraban caducada la
acción de rescisión por fraude ejercitada al haber transcurrido más de cuatro años desde que la
escritura de donación se había presentado a liquidación del impuesto de donaciones (la sentencia
niega que el momento determinante pueda ser aquél en que la carencia de bienes queda
acreditada, pues el cómputo del plazo no puede quedar al arbitrio del acreedor).
68
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 19 de mayo de 2008, núm.
425/2008, en que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2008, 3088).
69
La misma doctrina se repite por en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2008,
núm. 498/2008, en que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2008, 3191). En la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 19 de noviembre de 2007 (núm. 1236/2007),
en que también fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2007, 8456), se explica cómo la Sala ha
ido atenuando el requisito de la scientia fraudis , para hacer operativa la acción pauliana.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2003, núm. 410/2003, Sala de lo Civil,
Sección 1, en que fue ponente Don José de Asís Garrote (RJ 2003, 3527), constituye otra muestra de
la afirmación del carácter iuris et de iure de la presunción de fraude asociada a las donaciones, si
bien la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2001, núm. 367/2001, en que fue
ponente Don Antonio Gullón Ballesteros (RJ 2001, 3639), afirma el carácter iuris tantum de la
presunción, para subrayar que el acreedor no está obligado a «demostrar ningún concierto del
donatario con los donantes».
70
Por ejemplo, en Gran Bretaña ( Section 425 Insolvency Act de 1986) o en Suiza (arts. 286 y 291.III
Loi fédérale sur la porsuite pour dettes et la faillite de 1889, reformada en 1994/97, que reguló la
acción de impugnación por fraude o acción pauliana, dentro y fuera del concurso, de modo
uniforme para todos los cantones suizos). En Derecho holandés la solución es semejante, pero no
se opera con un concepto objetivo de fraude (equivalente a lesión del crédito), como en los
anteriores supuestos, sino que se introduce una presunción de fraude para las enajenaciones
realizadas con manifiesta falta de equilibrio de las prestaciones en el año anterior a la
impugnación, que facilita el ejercicio de la acción pauliana (art. 46.1.1º, Libro 3º, Código civil
holandés).
71
Por el contrario, si las contraprestaciones fueran más o menos aproximadas, el fraude sólo puede
presumirse cuando se haya dictado sentencia condenatoria contra el demandado o expedido
previamente mandamiento de embargo de bienes (artículo 1297.II CC), conforme recuerda la 
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 20 de octubre de 2005 (núm.
818/2005), en que fue ponente Don José Antonio Seijas Quintana (RJ 2006, 1961).
72
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 25 de junio de 2010, núm.
406/2010. Fue ponente Don Jesús Corbal Fernández. (RJ 2010, 5413).
73
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 22 de junio de 2009, núm.
437/2009. Fue ponente Don Francisco Marín Castán (RJ 2009, 4756).
74
Caso: Adjudicación de inmueble a la esposa en liquidación de gananciales y venta inmediata del
mismo a los hijos por precio considerablemente inferior al de tasación .- A pesar de que la
vendedora se había reservado el usufructo, y por tanto lo que se enajenaba era tan sólo la nuda
propiedad, se consideró relevante a la hora de apreciar el fraude la notoria diferencia entre el
precio de tasación y el de venta. En este caso concurrían, además, otros indicios que fácilmente
permitieron apreciar la existencia de fraude (relación de parentesco, existencia de sentencia
declarativa de la deuda y solicitud de ejecución de la sentencia de condena) Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 12 de marzo de 2007, núm. 3650/2000, en que fue
ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2007, 2578).
Caso: Venta de parte de un inmueble entre padre e hijo .- El Tribunal Supremo confirmó la
sentencia de la Audiencia Provincial en que se estimaba el fraude de acreedores de una venta
realizada entre padre e hijo al considerar «el carácter cuasigratuito de la enajenación, al constar
únicamente probado el pago de» una cantidad desproporcionada a la baja en relación con el valor
de la cosa ( sentencia de la Sala de lo Civil, Sección 1, de 19 de junio de 2007, núm. 751/2007, en
que fue ponente Don José Almagro Nosete (RJ 2007, 3460)).
Caso: Aportación de inmuebles a sociedad .- Se consideró fraudulenta la aportación de inmuebles a
una sociedad de la que los aportantes son los únicos accionistas, por considerarse que las
participaciones obtenidas a cambio eran de ínfimo valor y que la sociedad carecía de actividad (
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sección 1, de 3 de octubre de 2007, núm.
1057/2007, en que fue ponente Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta [RJ 2007, 5315]).
Semejante a alguna de las anteriores es la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de
2004, núm. 411/2004, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don Clemente Auger Liñán (RJ
2004, 2755), en que se declara rescindida la venta entre padres e hijos realizada a bajo precio y
con perjuicio para el acreedor, reiterando jurisprudencia anterior que señala que no es necesario
probar el ánimo de perjudicar sino que basta «la conciencia del perjuicio». En el mismo sentido, la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 15 de marzo de 2002, núm. 222/2002, en
que fue ponente Don Pedro González Poveda (RJ 2002, 2841), en un supuesto de impugnación de
contratos de compraventa, casa la sentencia de la Audiencia y estima el fraude aplicando criterios
de «cuasi-objetividad», en el sentido de que no es preciso probar el ánimo de defraudar sino que
se estima suficiente la «simple culpa civil o impremeditación» (expresiones muy reiteradas en la
jurisprudencia del presente siglo); se tuvo en cuenta que la parte demandada reconocía en el
escrito de contestación a la demanda «la apurada situación económica en que se encontraban» y
que no hay constancia de que -pese a haberse acordado que parte del precio se lo reservaba la
compradora para el pago de gravámenes- esto último hubiera tenido lugar u ocasión (por lo que
se presumen ventas realizadas a bajo precio).
75
Puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 1 de marzo de
2006, núm. 184/2006, en la que fue ponente Don Juan Antonio Xiol Ríos (RJ 2006, 1860).
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Sobre las diferencias entre simulación (el contrato es radicalmente nulo) y rescisión por fraude (el
contrato se considera válido pero queda sin efectos en la medida necesaria para evitar el daño),
puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de octubre de 2002, núm.
1019/2002, en que fue ponente Don Jesús Corbal Fernández (RJ 2002, 9735).
77
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de septiembre de 2002, núm. 864/2002,
en que fue ponente Don José de Asís Garrote (RJ 2002, 8028).
78
El Código civil holandés equipara, en este sentido, el tratamiento jurídico de los pagos y la
constitución de garantías, considerándolos rescindibles cuando se realizaron por el insolvente a
favor de acreedores por cuenta de obligaciones que no están aún vencidas o no son exigibles (art.
46.1.2º, Libro 3º).
79
Por el contrario, se deniega la legitimación para impugnar por fraude al acreedor cuyo crédito no
ha vencido, cuando impugna la constitución de hipoteca a favor de otro acreedor ya existente con
anterioridad ( Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2003, núm. 1155/2003,
Sala de lo Civil, Sección Unica, en que fue ponente Don Antonio Romero Lorenzo [RJ 2003, 8655]).
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En su Sentencia de 7 de noviembre de 2002, Sala de lo Civil, núm. 1076/2002, en que fue
ponente Don Clemente Auger Liñán (RJ 2002, 9684).
81
En este último sentido, junto a las siguientes, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
diciembre de 2002, núm. 1266/2002, Sala de lo Civil, Sección 1, en que fue ponente Don Alfonso
Villagómez Rodil (RJ 2003, 66) (F.D. Primero, obiter dicta ).
82
Sentencia de la Sala de lo Civil (Sección 1) de 21 de noviembre de 2006 (núm. 1182/2006), en
que fue ponente Don Antonio Salas Carceller (RJ 2006, 8077).
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de septiembre de 2002, núm. 850/2002,
en que fue ponente Don Xavier O´Callaghan Muñoz (RJ 2002, 7949). El reconocimiento de deuda
se había hecho a favor de «Iberia, Líneas Aéreas de España, SA», por «Aerpons, SA», y la
constitución de hipoteca se realizó por «Clasificación y estibas Palma, SA», perteneciendo -las dos
últimas- al grupo Pons. Al quebrar la sociedad garante y no alcanzar la retroacción de la quiebra,
por poco tiempo, al acto de constitución de hipoteca, se impugnó éste por fraude en ejercicio de la
acción pauliana, que el Tribunal Supremo estimó improcedente.
84
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de junio de 2002, núm. 639/2000, en que
fue ponente Don Francisco Marín Castán (RJ 2002, 5896).
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Sentencia de 5 de junio de 2006, Sala de lo Civil (Sección 1), núm. 530/2006, en que fue ponente
Don Vicente Luis Montes Penades (RJ 2006, 3069).
86
En algunas sentencias del Tribunal Supremo encontramos descrito el proceso jurisprudencial de
cuasi-objetivación del fraude, al que se hizo referencia al inicio de este estudio. Por ejemplo, en la 
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1) de 17 de julio de 2006, en que fue
ponente Dª Encarnación Roca Trías (RJ 2006, 4960), ( obiter dicta ). No obstante, el ejercicio de la
acción pauliana requiere (pese a la disminución progresiva del rigor de la prueba del consilium
fraudis ), que el demandante pruebe que tanto el deudor como el tercero tenían conocimiento de
la lesión que se causaba ( scientia fraudis ). Sólo cuando el acto es objetivamente fraudulento se
salva este requisito mediante la presunción iuris et de iure de fraude.
Por ejemplo, el Tribunal Supremo confirmó el criterio de las sentencias de Instancia, en su 
Sentencia de 19 de octubre de 2001 (núm. 978/2001), en que fue ponente Don José de Asís Garrote
(RJ 2001, 8650), y declaró válida y eficaz la constitución de hipoteca a favor de una entidad de
crédito, considerando que la garantía real se había exigido como condición para el crédito, por lo
que la entidad demandada no tenía conocimiento de la lesión que con ello pudiera causar a la
entidad demandante, ya que, como explicó la Audiencia Provincial, «para el otorgamiento de un
préstamo con garantía real, no es necesario la realización del estudio relativo a la situación
económica o patrimonial de los deudores, que se puede estimar imprescindible para el
otorgamiento de un crédito personal, sino lo que se exige es un estudio de la situación jurídica de
la finca sobre la que se va a construir la hipoteca y una valoración económica de la misma». De
nada sirvió a los recurrentes invocar la doctrina de la cuasi-objetivación en este caso.
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GARCÍA GOYENA «La trata como donación ( Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil
español », Madrid, 1852, reimpresión de la edición de Madrid, Zaragoza, 1974, pg. 627).
88
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2003, núm. 535/2003, Sala de lo Civil, Sección
1, en que fue ponente Don José de Asís Garrote (RJ 2003, 3917).
*
El trabajo fue recibido el 30 de junio de 2012 y fue aceptado para su publicación el 10 de
septiembre de 2012
© 2013 Anuario de Derecho Concursal
